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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9, Dezember 1982
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm
und die Richter A1ff, Dr. Merkel, Dr. Piper und
Dr. Erdmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 4. September 1980
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien produzieren unter anderem Haarbiirsten.
Die Kldgerin bringt seit Oktober 1977 eine aus zwei
Teilen zusammengesetzte Rundblirste zur Benutzung beim
Fénen (Fonbiirste) auf den Markt, die national (Frankreich
Geschmacksmuster Nr. 158 v. 7.6.1977 fiir eine erste
Schutzzeit von fiinf Jahren - GA 15 sowie in verschiedenen
anderen Lindern) und international (internationales Ge-
schmacksmuster Nr. 65 436 v. 28.7.1977) als Geschmacks-
muster hinterlegt ist; die Gebiihr fiir die internationale
Hinterlegung ist fir den ersten Schutzabschnitt von funf
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Jahren bezahlt worden (Anlage 3 GA 16); fernmer ist der
Klégerin am 31.10,1978 fiir die Rundbiirste das US-Design-
Patent Nr. 250069 erteilt worden. In der Werbﬁng weist
die Kl#gerin hinsichtlich der mit einem Aufkleber "Serge
Simon Paris Eminénce Brushing" versehenen Blirste darauf
hin, daB8 der Abstand der Borsten nach wissenschaftlichen

Erkenntnissen gewlihlt worden sei. Die Rundbiirste der
Kldgerin (Katalognummer 2006) hat folgendes Aussehen:
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Der Biirstenkdrper besteht aus schwarzem Kunststoff;
er ist 9 cm lang und hat die Form eines sich ganz leicht
konisch verjiingenden dilnnwandigen Rohres, auf dessen
AuBenfldche in 12 Reihen Jeweils 30 kurze nadelartige
Borsten ausgeformt sind. Der Blirstenkdrper wird auf die
Lingsrippen des Griffes bis zur AbschluBplatte aufgeschoben,
Die Beklagte zeigte auf der Frankfurter Friihjahrsmesse 1978
ihren Kunden den Prototyp einer Fdnrundblirste, die sie ab
Mai 1978 unter der Katalognummer 47 und 48 vertrieb und
die dort wie folgt abgebildet ist:
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Auch diese Fbnbiirste besteht aus Griffstiick und Blirsten-
kdrper: Das Griffstiick wird in zwei Ausfithrungen herge-
stellt, 22,8 bzw. 23,3 cm lang. Der Blirstenkdrper ist

ein aus schwarzem Kunststoff hergestelltes leicht konisch
verlaufendes diinnwandiges 9 cm langes Rohr, auf dessen
Oberfléche in 12 Reihen Je 30 kurze nadeiartige Borsten
ausgeformt sind.

Die Kligerin nimmt die Beklagte wegen Verletzung ihres
Geschmacksmusterrechts und VerstoBes gegen § 1 UWG in
Anspruch.

~ Sie hat vorgetragen, die Beklagte habe eine Unter-
kombination, ndmlich den Biirstenktrper ihrer Fdnbiirste
identisch bis auf Bruchteile von Millimetern nachgebildet;
keineswegs knne es sich um eine vor der nationalen An-
meldung ihrer Blirste in Frankreich datierende unabhingige
Eigenentwicklung der Beklagten handeln; dies folge auch
aus den Vorfédllen gelegentlich der Frilhjahrsmesse 1978 in
Frankfurt; dort habe die Beklagte den Prototyp ihrer
Burste (von dem angenommen worden sei, daB die Beklagte

" einen Biirstenkdrper der Kliégerin auf einen beliebigen

Griff montiert habe) nur inoffiziell hinter verschlossenen
Vdrhangen gezeigt und dann mit der Begriindung zurlickge-
zogen, es kdnne Schwierigkeiten geben. Ihrem ProzeBbevoll-
méichtigten gegeniiber, der am Messestand der Beklagten
vorgesprochen habe, habe sich der Reprisentant der Be-
klagten nicht auf eine Eigenentwicklung, sondern nur da-
rauf berufen, das Blirstenmodell sei nicht schutzféhig.
Wenn die Beklagte die Blrste selbstandig vor dem 7.6.1977
entwickelt haben wiirde, wiirde sie nicht erst im Mai 1978
auf den Markt gekommen sein.
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Die Biirste sei ungeachtet ihres Gebrauchswertes bestimmt
und geeignet auf den Geschmacksinn einzuwirken; sie sei
neu und eigentiimlich; die Form sei auch nicht ausschlieB-
lich technisch bedingt; das Klagemodell offenbare viel-
mehr eine ilberdurchschnittliche gestalterische Leistung
und beruhe auf einer lingeren und kostspieligen Entwick-
lungsarbeit.

Die Kligerin hat ferner das Verhalten des Beklagten
als unmittelbare Leistungsilbernahme, vermeidbare Her-
kunftstiuschung und wettbewerbswidrige Rufausbeutung
angegriffen und dazu vorgetragen, sie habe mit der Rund-
birste von Anfang an auBergewShnliche wirtschaftliche
Erfolge erzielt; sie sei zumindest in den einschl¥gigen
Hindlerkreisen bekannt; mit der Fbnbiirste wiilrden Herkunfts-
vorstellungen verbunden.

Die Klédgerin hat beantragt,

1. Verurteilung zur Unterlassung der Herstellung
der Fdnblirste Nr. 47 und 48, deren Ankiindi-
gung, Feilhalten und Indenverkehrbringen;

2. Verurteilung zur Auskunft;
3. Feststellung der Schadensersatzpflicht.

Dié Beklagte hat Klageabweisung beantragt; sie hat die
Geschmacksmusterfihigkeit des Modells der Kldgerin in
Zweifel gezogen und dazu vorgetragen, die Gestaltung

des Blrstenkdrpers sei weder neu noch eigenttimlich.
Finblirsten fir modische Kurzhaarfrisuren seien seit
langen Jahren im Handel und ihre eigenen Biirsten Nr. 31,
32, 634, 635, 50, 51, 68, 99 (Bl. 63 d.A., Anlagen B 2 - 7
zum Schriftsatz des Beklagten vom 25.9.1978) seien vor
dem Prioritdtstag des Klagemodells auf dem Markt gewesen.
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Angesichts des vorbekannten Formenschatzes fehle
es an Jeder noch so geringen schtpferischen Leistung.
Die Ausfiihrung des Birstenkdrpers, insbesondere L#nge,
Anzahl und Anbringung der Borsten, sei ausschlieBlich
technisch bedingt. Sie habe den Blirstenkdérper auch nicht
dem Klagemodell nachgebildet. Ihre F8nbiirste sei eine
Eigenentwicklung, die vor dem Prioritiétsdatum des Klage-
modells abgeschlossen gewesen sei; weil die Formen noch
nicht fertiggestellt gewesen seien, habe auf der Messe
nur ein Versuchsstiick - nicht etwa heimlich - gezeigt
werden kdnnen. Ihr Repriéisentant habe auf der Messe auch
darauf hingewiesen, daB8 es sich um eine Eigenentwicklung
handle.

Die Beklagte hat einen VerstoB gegen § 1 UWG in
Abrede gestellt; einen Verkaufserfolg der Blrste der
KlHégerin sowie das Bestehen von Herkunftsvorstellungen
der Hidndler hat die Beklagte bestritten; sie hat ferner
vorgetragen, der Abstand ihrer vollstiindigen Blrste

- vom Klagemodell sei angesichts der Unterschiede im

Griff ausreichend, vor allem wenn man die gattungsbe-
dingten Ahnlichkeiten beriicksichtige.

Das Landgericht hat die Klage abgeﬁiesen, welil
bewiesen sei, daB die Beklagten den Biirstenkdrper des
Klagemodells nicht nachgebildet, sondern vor dem Priori-
titsdatum des Klagemodells entwickelt habe; die Beklagte
habe auch alle zumutbaren Mdglichkeiten zur Verﬁeidung
einer Herkunftstduschung ergriffen. Die Neuheit und
Eigentimlichkeit des Klagemodells hat das Landgericht
angezweifelt, im Ergebnis aber offengelassen.
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Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Kligerin
zurtickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die KlHgerin
ihre Antrége aus den Vorinstanzen weiter. Die Beklagte
beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht verneint Anspriiche der
Kligerin aus einer Verletzung ihres Geschmacksmuster-
rechts.

1. Dazu fithrt des Berufungsgericht aus, die for-
mellen Voraussetzungen des Geschmacksmusterrechtsschutzes
lidgen vor; denn fiir die Klégerin sei ein internationales
Geschmacksmuster eingetragen; das berechtige sie, ihre
Rechte in der Bundesrepublik Deutschlend so geltend zu
machen, als sei das Muster in der Bundesrepublik Deutschland
ebenfalls hinterlegt. Das Berufungsgericht stellt ferner
fest, daB die internationale Hinterlegung auch die Rund-
biirste der Kligerin Nr. 2006 betreffe, die Fotokopie
der hinterlegten Fotokopie (GA 18) zeige eindeutig das
Klageobjekt.

Diese Ausfilhrungen sind aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden.

2. Der Biuirstenkdrper, so fiihrt das Berufungsgericht
weiter aus, sei als Unterkombination dem Geschmacks-
musterschutz zuginglich. Das entspricht der st#ndigen
Senatsrechtsprechung, nach der auch ein Teil eines Modells
schutzféhig ist, sofern er fiir sich den Erfordernissen
der Neuheit und Eigentiimlichkeit gentigt (BGH v. 7.11.1980
- I 2R 57/78, GRUR 1981, 273, 274 - Leuchtenglas - m.w.N.).
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3. Es handelt sich bei dem Biirstenk®rper nach Auf-
fassung des Berufungsgerichts auch um eine Formgestaltung,
die bestimmt und geeignet ist, das geschmackliche
(disthetische) Empfinden des Betrachters auszusprechen
(vgl. BGH v. 19.12.79 - I ZR 30/77 - WRP 80, 141 =
GRUR 1980, 235 - Play family), und die deshalb dem Ge-
schmacksmusterschutz zuginglich ist, wenn sie neu und

' eigenttimlich ist, d.h. eine schépferische Leistung ver-

k¥rpert, die iiber die Durchschnittsleistung eines Muster-
gestalters der betreffenden Branche hinausgeht.

Den #sthetischen Eindruck vermittelt nach Auffassung
des Berufungsgerichts das Zusammenwirken folgender Einzel-
merkmale: Vom Kern des Bilrstenkdrpers, der eine auffillig
langgestreckte, kaum erkennbar konische Walze sei, stiinden
360 kurze nadelartig diinne Borsten aus demselben Kunststoff
so ab, daB der Umri3 des Kbrpers sich als ein li#ngliches
Rechteck darstelle; die Borsten seien in 12 im gleichen
Abstand voneinander symmetrisch Uiber den Umfang der Walze
verteilten achsparallelen Reihen angeordnet, wobei je 30
in gleichem Abstand zueinander stehende Borsten eine
Reihe bildeten. Die Borsten einer Reihe stiinden (achshori-
zontal betrachtet) neben den Borsten der Nachbarreihen.
Durch die geringe Dicke der einzelnen Borste und die bde-
grenzte Zahl sel der Borstenflor nicht dicht; ein grofler
Teil der Oberflidche der Walze sel frei von Borsten und
als Untergrundfléiche gut zu sehen.

Durch die Anordnung der Borsten werde die OberflHche
deutlich gegliedert; besonders auff#llig sei dies in
achsparalleler Richtung und zwar deshalb, weil der Abstand
der Borsten in der Reihe kleiner sei als der Abstand ge-~
genliber der Nachbarreihe. Betrachte man den Biirstenk®rper
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von schrég oben oder von schridg unten, so habe man den
Eindruck eines Verschmelzens der Borstenreihen zu
lénglichen Fldchen, die den Schaufeln eines langge-
streckten Schaufelrades #hnlich seien.

Das Berufungsgericht 148t unentschieden, ob be-
stimmte Merkmale ausschlieBlich technisch bedingt seien
und deshalb fiir die Anerkennung eines Musterschutzes
nicht in Betracht k#men; es weist jedoch darauf hin,
daB die Gestaltung einiger Merkmale zwar den Gebrauchs-
zweck beeinflusse (Blirsteneffekt), daB dies aber nicht
bedeute, die konkrete Kombination aller Einzelmerkmale
selen ausschlieflich technisch bedingt; denn es kinne
nicht von einem eng definierten, dem Gestalter vorge-
gebenen Blirsteneffekt ausgegangen werden; so habe die
Beklagte nicht substantiiert dargelegt, daB die Kl#gerin
bei der Gestaltung ihrer Biirste einen ganz bestimmten
Biirsteneffekt, der nur durch die konkrete Ausfilhrung
zu erzielen gewesen sei, verfolgt habe; der Kligerin
sel daher noch Raum fiir eine unterschiedliche Gestaltung
verblieben. Diese Erwigungen lassen keinen Rechtsfehler
erkennen; nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats
scheidet ein Geschmacksmusterschutz nur aus, soweit
es sich um Formgestaltungen handelt, die objektiv aus-
schlieBlich technisch bedingt sind; dem Musterschutz
steht bel Gebrauchsgegenstinden nicht entgegen, das die
Gestaltung in dem maBgeblichen Merkmal zugleich oder
sogar in erster Linie dem Gebrauchszweck dient und ihn
férdert, daB der #sthetische Gehalt demnach in die ihrem
Zweck gem#B gestaltete Gebrauchsform eingegangen ist;
das Hsthetische Element wird nicht hinsichtlich solcher
Formelemente ausgeschlossen, bei denen der Betrachter
erkennt, daB8 sie auch technisch bedingt sind. Die
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Harmonie zwischen technischer Funktion und nicht obdektiv
bedingter, demnach nicht ausschlieBflich technisch notwendiger
Formgebung kann unter Umstd#nden sogar in besonderem MafBe

das Hsthetische Empfinden ansprechen (BGH v. 1.10.1980

- I ZR 111/78 GRUR,1981, 269, 271 - Haushaltsschneide-
maschine II).

4, Das Berufungsgericht geht hinsichtlich der Neuheit
zuntichst von § 13 GeschmMG aus, wonach derjenige, welcher
das Muster oder Modell zur Eintragung in das Musterre-
gister angemeldet und niedergelegt hat, bis zum Gegen-
beweis als Urheber gilt; die Neuheit des Modells oder
Musters ist bis zum Beweis des Gegenteils ebenfalls zu
vermuten (BGH aa0 - Play family). Das Berufungsgericht
stellt fest, die von der Beklagten vorgelegten Modelle

_ knnten diese Vermutung nicht erschiittern; einzelne
Gestaltungselemente seien zwar verwirklicht, aber kein
Modell vereinige auf sich alle Merkmale des Klagemodells,
so daB der durch die Kombination hervorgerufene Gesamt-
eindruck im wesentlichen nicht identisch sei. Diese Aus-
.fihrungen sind aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

5. Das Berufungsgericht verneint aber einen Ge-
schmacksmusterrechtsschutz, weil dem Biirstenkdrper die
nach § 1 Abs. 2 GeschmMG erforderliche Eigentiimlichkeit
fehle.

a) Im einzelnen fithrt das Berufungsgericht aus,
nahezu alle den dsthetischen Gesamteindruck des klégeri-
schen Modells bedingender Einzelmerkmale seien schon
in den vorhandenen #lteren Modellen der Beklagten ver-
wirklicht. Bei Nr. 99 (Anlage B 7) stiinden aus dem lang-
gestreckten zylindrischen Blirstenkdrper nadelartige
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Borsten in achsparallelen Reihen ab; durch den wenig
-dichten Flor (213 Borsten) und die diinnen Borsten (aus
Stahl) sei die Oberfliche des Kernzylinders weitgehend
zu sehen - #hnlich Nr. 31; Nr. 32 (Anlage B 3) lasse
neben der langgestreckten Form des Biirstenkdrpers und
dem durch die geringe Stidrke der Borsten lichten Biir-
stenflor (280 Borsten) bereits die gleichm#Bige Ver-
teilung der Borstenreihen auf dem Umfang erkennen

(wie bei 31, 50, 51, 68). In Querrichtung nebeneinander
(also nicht "auf Liicke") stilnden die Borsten bei den
Birsten Nr. 50 und 51 (B 5 und B 6); dadurch seien diese
in Lings- und Querrichtung deutlich gegliedert und
wiesen bel schriger Betrachtung auch den "Schaufelrad-
effekt" auf. Hier sei auch schon die Ausbildung des
Blirstenkrpers aus demselben Material (einstiickig ge-
spritzt) in Kontrastfarbe mit dem Handgriff gewihlt;

die Blirste Nr. 68 (GA 145) offenbare bereits die auf
dem Umfang nebeneinander (horizontalparallel) stehenden
Borsten und den aus einem Stiick gespritzten Blrsten-
kérper. Die Kombination dieser Merkmale in einem Blr-
stenkérper habe keine besonderen gestalterischen Fdhig-
keiten erfordert; allein schon die Aufgabe, einen
Blurstenktrper der Art von Nr. 50 (einteilig gespritzt
mit symmetrischen Borsten) mit den soﬁstigen Eigenschaf-
ten wie Nr. 99 oder Nr. 32 (sehr diinne kiirzere Borsten)
bzw. wie bei Nr. 31 (weniger Reihen) zu entwerfen, hitte
nach dem Gesamteindruck schon fast zu dem Klagemodell
gefilhrt. Die damals noch verbleibenden Detéilabweichungen
des Klagemodells zum vorbekannten Formenschatz kbnnten
eine eigenperstnliche Gestaltungsleistung nicht begriinden.

Die leicht konische Form des Kernzylinders seil kaum
wahrzunehmen und kehre beim Gesamtumri8 nicht wieder;
es ktnne ihr daher keine Bedeutung zukommen. Auch die
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Linge der Borsten ktnne die Eigentiimlichkeit nicht be-
grinden; denn es bediirfe angesichts der vorbekannten
Vielfalt der Borstenlinge keiner besonderen Phantasie,

die Borsten noch mehr zu verkiirzen. Hinsichtlich der

Zahl der Borstenreihen und der Borsten sei der Spielraum
der Kligerin durch den wissenschaftlich ermittelten Ab-
stand der Borsten ohnehin recht eng. Da es Blirsten mit
weniger und mit mehr Borstenreihen gebe, ktnne die Aus-
wahl der Zshl fir die Klédgerin keine gestalterische
Leistung gewesen sein. Wesentlich sei der durch die

sehr dilnnen Borsten hervorgerufene Eindruck eines lich-
ten Nadelflors; die Wahl eines groBeren Abstands der
Borsten zwischen den Reihen und innerhalb der Reihen sei
als bloBe Verdnderung der Proportionen keine besondere
gestalterische Leistung. Auch wenn, was der Kl#gerin

ohne weiteres zugestanden werden k¥nne, der von ihr ent-
wickelte Biirstenktrper im Verhdltnis zu den Ubrigen dem
Gericht vorliegenden Bilirstenkérpern das "modernste Gesicht"
habe, lasse sich ein anderes Ergebnis nicht rechtfertigen.
Nicht Jjede Weiterentwicklung bekannter Formen gehe iiber
die Fdhigkeiten eines durchschnittlichen Gestalters hinaus,
zumal wenn sie lediglich auf der symmetrischen Anordnung
und Verkiirzung der Borsten sowie auf einer Verdnderung der
Borsten~ und Reihenzahl beruhe. Die Erteilung des US-Design
Patents habe keinen EinfluB auf diese Beurteilung. Das Be-
rufungsgericht konne diese Feststellungen aus eigener
Sachkunde treffen, sodaB die Einholung eines Sachver-
stindigengutachtens entbehrlich sei.

b) Diese Ausfilhrungen sind frei von Rechtsirrtum. Die

_ Anerkennung eines Geschmacksmusterrechts erfordert eine

schpferische Leistung, die {iber eine blo8 handwerksmidBige
Leistung hinausgeht. MaBgeblich ist dabei die auf dem be-

- treffenden Geblet geleistete geschmackliche Vorarbeit in
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ihrer Gesamtheit in Verbindung mit den zur Verfiigung
stehenden freien Formen., Das ist die Grundlage der Prii-
fung, ob die Leistung, die das zu beurteilende Muster
oder Modell hervorgebracht hat, als iiberdurchschnittlich
und das Ergebnis als schtpferisch angesehen werden kann
(BGH v. 1.10.1980 - I ZR 111/78,GRUR 81, 269, 270 -
Haushaltsschneidemaschine II m.w.N.). Dem Berufungsge-
richt ist auch darin zuzustimmen, daB8 eine Vielzahl von
Vorarbeiten, die einzelne Merkmale hervorgebracht heben,
eine spidtere Kombination mehrerer Merkmale so erleichtern
kann, da8 nicht mehr von einer schtpferischen Leistung
durch Kombination gesprochen werden kann.

Wenn das Berufungsgericht von diesen Grundlagen aus
zu dem Ergebnis kommt, das kl#égerische Modell sei nicht
eigentiimlich und genieBe deshalb nicht den rechtlichen
Schutz eines Geschmacksmusters, so.ist das aus Rechts-
grilnden nicht zu beanstanden.

c) Die Revision riigt zundchst Verletzung des § 278
Abs. 3 ZPO in Verbindung mit § 523 ZPO und tri#gt dazu vor,
das Berufungsgericht habe den Geschmacksmusterschutz ver-
sagt, ohne zuvor darauf hingewiesen zu haben, daB8 es seine
Entscheidung auf das Fehlen der Eigentiimlichkeit abstellen
werde. Beide Parteien seien erkenmnbar davon ausgegangen,
da8 sie das Schwergewicht in der Entscheidung zur Frage
der Nachbildung sahen. Auch der Ablauf der miindlichen Ver=
handlung habe deutlich erkennen lassen, daB es.den Par-
teien vor allem um das Nachbildungsproblem gegangen sei.

Dieser Angriff der Revision hat keinen Erfolg. § 278
Abs. 3 ZPO ist nicht verletzt. Nach dieser Vorschrift ist
einer Partei zu einem bestimmten rechtlichen Gesichtspunkt



- 15 -

Gelegenheit zur AuBerung zu geben, wenn diese Partei
einen rechtlichen Gesichtspunkt erkennbar ilbersehen
oder erkennbar fir unerheblich gehalten hat. Beides ist
nicht der Fall. Voraussetzung des von der Kligerin gel-
tend gemachten Anspruchs wegen Verletzung eines Ge-
schmacksmusterrechts ist zunichst, da8 ein Geschmacks-
musterrecht besteht; dieses setzt Neuheit und Eigen-
tUmlichkeit voraus. Das Landgericht hat die Eigentim-
lichkeit offengelassen und den Anspruch mangels Nach-
bildung verneint. In der Berufungsinstanz muBSte die
Kldgerin in erster Linie die Annahme des Landgerichts
beklmpfen, es liege keine Nachbildung vor; zu dem er-
strebten Obsiegen war aber ebenso erforderlich, die
Eigentiimlichkeit des klHigerischen Modells zu bejahen.
Das war beiden Parteien bekannt, beide Parteien haben
auch in der Berufungsinstanz zu diesem Tatbestandsmerk-
mal schriftstitzlich Stellung genommen. Die Entscheidung
des Berufungsgerichts kann daher keine Uberraschungsent-
scheidung sein. Das Berufungsgericht muBSte nicht den vom
Landgericht als maSgeblich angesehenen Gesichtspunkt der
fehlenden Nachbildung aufgreifen; es konnte die Klage
auch wegen Fehlens eines anderen fiir das Bestehen eines
Geschmacksmusterrechts maBgeblichen Tatbestandsmerkmals
abweisen., Fir die Klidgerin war die Bedeutung der Eigen-
timlichkeit noch umso klarer gekennzeichnet, weil das
Landgericht die Eigentiimlichkeit zun#ichst in Frage ge-
stellt und erst dann offengelassen hatte, es daher
nicht nahelag, das Berufungsgericht werde die Eigentiim-
lichkeit als problemlos beJjahen.

d) Die Revision bemingelt auch ohne Erfolg, daS das
Berufungsgericht die Eigentimlichkeit aufgrund eigener

' Sachkunde verneint und kein Sachverstidndigengutachten
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eingeholt habe. Die Revision fiihrt dazu aus (RevBegr.6),
das Berufungsgericht habe nicht aufgrund eigener Sach-
kunde zu dem Ergebnis kommen diirfen, das Klagemodell habe
auch bei nur durchschnittlichem Kbnnen eines Musterge-
stalters und ohne eigenschipferischen Einsatz geschaffen
werden kdnnen. Um ohne Sachverstindigen zu entscheiden,
hiitte es der Kenntnis des Berufungsgerichts liber das
Durchschnittsknnen eines Mustergestalters bedurft; nur

.dann hdtte es feststellen kdnnen, daB8 das Klagemodell

in den fiir die #sthetische Wirkung maBgeblichen Merkmalen
nicht iiber das Durchschnittskbnnen. eines Mustergestalters
und nicht iber das rein Handwerksm#fige hinausgehe. Die
Vorstellung des Berufungsgerichts iiber das Durchschnitts-
ktnnen vermtge die notwendige Kenntnis hiervon nicht zu
ersetzen., Daf das Berufungsgericht eine derartige Kenntnis
gehabt habe, sei weder den Urteilsgriinden zu entnehmen,
noch auch sonst festzustellen.

Das Berufungsgericht hat, wie bereits dargelegt
(unter 5 b), zutreffend die Grundlagen fiir die Beurteilung
der Eigentiimlichkeit des Modells festgestellt. Ob eine
Formgestaltung nur durchschnittlichem handwerksmiigem
Ktnnen entspricht oder ob in ihr eine schépferische Leistung
zum Ausdruck gelangt, kann auch den auf dem betreffenden
Gebiet vorliegenden Entwicklungen entnommen werden; durch
Neuschbpfungen wird deutlich, in welchen Schritten sich auf
dem fraglichen Gebiet #sthetische Entwicklungen vollziehen.
Dem Richter liegt demnach hinreichend Material vor, um im
Wege der Abwigung und des Vergleichs das zu beurteilende
Muster und Modell sachgerecht einzuordnen und festzustellen,
ob hier eine die Annahme einer schipferischen Leistung
rechtfertigende #sthetische Formgestaltung gegeben ist.
Entgegen der Meinung der Revision muB dem Tatrichter
regelmiBig nicht eine ndhere Kenntnis von der Leistungs-
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fihigkeit eines Gestalters vermittelt werden, wie auch
beili der Beurteilung eines Kunstwerks es keiner Kenntnis
-von der Leistungsfdhigkeit eines Kunstschaffenden be-
darf. Durchschnittlich handwerksmifig einerseits und
schipferisch andererseits sind in diesem Zusammenhang
keine beruflichen Qualifikationen, sondern Anhaltspunkte
fiir das MaB des Hsthetischen Eindrucks.

Das Berufungsgericht hat das vorliegende Vergleichs-
material sachgerecht ausgewertet; dabei kommt es nicht
darauf an, ob die wirtlichen Beschreibungen des Eindrucks
in jedem Punkt die dem Eindruck objektiv am n#chsten kom-
menden sind. Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts lassen
erkennen, daB es zutreffende MaBstibe angelegt und inner-
halb dieser entschieden hat.

II. 1. Das Berufungsgericht hat Anspriiche aus § 1 UWG
verneint, weil die von der Beklagten hergestellten Biirsten
zum Klagemodell einen so ausreichenden Abstand hielten,
daB8 Verwechslungen begegnet werde. Das Berufungsgericht
unterstellt die Nachbildung sowie eine wettbewerbliche
Eigenart des kl#gerischen Produkts (Burstenkbrper und
Griff); im einzelnen fiihrt das Berufungsgericht aus (BU 23), .
im Rehmen der Prifung nach § 1 UWG kdnnten die vollstHéndi-
gen Blirsten verglichen werden. Bei Einbeziehung der Griff-
stiicke offenbarten sich erhebliche Gestaltungsunterschiede:
Wihrend beim Klagemodell der Griff verspielt erscheine und
deshalb an herktmmliche Formen erinnere, seien die Hand-
griffe des Modells der Beklagten auffallend glattflichig,
von weicher Linienfilhrung und entspridchen mehr dem modernen
Bild des Blirstenkdrpers. Die Gefahr einer Verwechslung wer-
de durch die folgenden Umstidnde weiter erheblich gemindert:
. Der Vortrag der Beklagten, sie habe vorwiegend Kauf- und
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Versandhduser als Kunden, wdhrend die Kl#gerin in erster
Linie den Fachhandel (Einzelh#ndler) beliefere, sei nicht
substantiiert bestritten; daraus folge, daB die Abnehmer
als Fachleute verstérkt auch auf geringe Unterschieds-
merkmale achteten und daher ohne weiteres die Blirsten
dem richtigen Hersteller zuordnen kdnnten,

Dem Letztverbraucher werde in der Regel nur das eine
oder andere Modell angeboten, so daB mangels Kenntnis von
anderen Produkten eine Verwechslung entfalle. Wiirden ihm
aber beide Modelle zur Auswahl gezeigt, so entfalle die
Verwechslung deshalb, weil dem KHdufer einer Haarblirste
als Gebrauchsgegenstand des Alltags der Hersteller gleich-
giiltig sei. Bei dieser Sachlage kdnne offenbleiben, ob
es der Beklagten m6glich gewesen wiire, angesichts der am
Markt befindlichen Formenvielfalt gestalterisch einen
noch gréfBeren Abstand vom Klagemodell zu halten, ohne

. einen von ihr bei der Planung der Rundblirste nicht ge-
wlinschten "Blirsteneffekt" hinnehmen zu miissen.

Angesichts der abweichenden Merkmale kdnne sich die
Kligerin nicht auf eine identische Nachbildung berufen.
Es sei auch nicht ersichtlich, daB die Beklagte den guten
Ruf der Klégerin habe ausnutzen wollen. Es fehle auch an
einer Herkunftstduschung; insowelit hitte es auch des Vor-
trages bedurft, der Blirstenkdrper der Kligerin habe sich
im Verkehr einen guten Ruf erworben. Schliefilich fehle
jeglicher Beweis, daB die Beklagte auf der Frankfurter
Friihjahrsmesse 1978 einen Biirstenkdrper der Klégerin auf

einen eigenen Stiel gesteckt und diese Kombination als
eigenen Prototyp ausgegeben habe.
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2. Die gegen diese Ausfifhrungen gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg.

‘Die Ausnutzung einer sonderrechtlich nicht ge-
schiitzten fremden Leistung kann regelm##fig nur dann als
wettbewerbswidrig im Sinne des § 1 UWG miBSbilligt werden,
wenn {ber die Nachahmung hinaus unlautere Begleitumstinde
hinzutreten (BGH v. 19.12.79 - I ZR 130/77,GRUR 1980,
235, 237 - Play family).

Dies kann der Fall sein, wenn durch die Nachbildung
eine THuschung des Verkehrs ilber die betriebliche Herkunft
des Erzeugnisses veranlaBt werden kann, eine solche
T&usqhung aber andererseits durch mégliche und zumutbare
MaBnahmen verhindert werden k¥nnte (BGH v. 23.1.1981 -

I ZR 48/75,GRUR 1981, 517, 519 - Rollhocker).

Das Berufungsgericht hat die Nachbildung und die
wettbewerbliche Eigenart des Produkts der Kligerin unter-
stellt.

Die Beklagte ist damit verpflichtet, den durch ihr
Verhalten hervorgerufenen betrieblichen Herkunftst#u-
schungen durch geeignete und zumutbare MafSnahmen entgegen-
zuwirken. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
sind die Unterschiede beziiglich der Griffe nicht ausrei-
chend. Das Berufungsgericht berticksichtigt nicht, das
schon vom Gebrauchszweck her der Blick zunidchst und in
erster Linie auf den Blirstenkbrper gerichtet ist und des-
halb der Griff regelméBig eine wohl eher untergeordnete
Rolle spielt. Besitzt iiberdies der Biirstenkdrper ein be-
sonderes Erscheinungsbild (das "modernste Gesicht" BU 20),
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dann tritt demgegeniiber der Griff weitgehend in den
Hintergrund, erst recht wenn er, wie im Streitfall,
eher schlicht gestaltet ist und wenn, wie das Beru-
fungsgericht feststellt, der Griff des Produkts der
Beklagten modern gestaltet ist - im Gegensatz zum Griff
des Modells der KlHégerin - und damit eher den Eindruck
des "modernen Gesichts" der Fonblirste der Klégerin ver-
stidrkt als zur Unterscheidung beitrdgt.

Das Berufungsgericht durfte angesichts seiner Unter-
stellung einer wettbewerblichen Eigenart nicht davon aus-
gehen, den Letztverbrauchern aus den beteiligten Verkehrs-
kreisen seien die Hersteller gleichgliltig, well es sich
bei Haarbliirsten um Gebrauchsgegensténde des Alltags
handle. Denn eine wettbewerbliche Eigenart setzt gerade
voraus, daB bei den angesprochenen‘Verkehrskreisen Her-
kunftsvorstellungen bestehen.

Es besteht auch kein Erfahrungssatz in diesem Sinne.
Haarbiirsten kénnen sowohl vom Preis als auch vom Gebrauchs-
zweck her nicht ohne weiteres dem Bereich der namenlosen
Massenartikel zugerechnet werden. Es kann Jedenfalls nicht
von vornherein ausgeschlossen werden, daB Hersteller
solcher Artikel nicht nur in Fachkreisen einen bestimmten
Ruf hinsichtlich der Giite ihrer Ware besitzen, sondern das
auch beim Letztverbraucher betriebliche Herkunftsvor-
stellungen bei bestimmten Gestaltungsformen vorhanden
sein kénnen, die durch die Nachbildung der Beklagten in die
Irre gefiihrt werden. Der Unterstellung einer wettbewerb-
lichen Eigenart des Produkts der Klégerin widerspricht
auch die Feststellung des Berufungsgerichts, es fehle
an einer Herkunftstiuschung; das gleiche gilt fiir die
weiteren Erwdgungen, es fehle an einem Vortrag, die Fon-
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biirste der Kldgerin habe sich im Verkehr einen guten
Ruf erworben und die Beklagte habe den guten Ruf der
Kldgerin ausnutzen wollen. Aufgrund seiner Unter-
stellung hédtte das Berufungsgericht zu gegenteiligen
Folgerungen zugunsten der Kligerin kommen milssen,

ITII. Das Berufungsurteil konnte daher mit der Be-
griindung des Berufungsgerichts nicht aufrechterhalten
werden und war aufzuheben.

Mangels der erforderlichen Feststellungen konnte
der Senat nicht selbst entscheiden., Die Sache war daher
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die Ent-
scheidung {iber die Kosten des Revisionsverfahrens zu
ibertragen war.

v. Gamm Alff Merkel
Piper Erdmann
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